CONSTITUIÇÃO, PODER JUDICIÁRIO E ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO: A NECESSIDADE DO DEBATE “PROCEDIMENTALISMO VERSUS SUBSTANCIALISMO” by Narciso Hommerding, Adalberto
11Revista DIREITOS CULTURAIS - v.1 - n.1 - Dezembro 2006
CONSTITUIÇÃO, PODER JUDICIÁRIO E ESTADO DEMOCRÁTICO DE
DIREITO: A NECESSIDADE DO DEBATE “PROCEDIMENTALISMO VERSUS
SUBSTANCIALISMO”1
Adalberto Narciso Hommerding2
Sumário: Introdução. 1 Considerações preliminares: acerca da modernidade tardia no Brasil. 2
A Constituição na visão procedimentalista. 3 A Constituição na postura substancialista e o resgate
das promessas da modernidade. 4 A importância do debate procedimentalismo versus
substancialismo. 5 Considerações finais: os direitos e garantias fundamentais como “ponto de
partida” do Estado Democrático de Direito. Conclusão. Referências.
Resumo: O presente artigo enfoca a necessidade de um debate acerca das visões procedimentalistas
e substancialistas sobre o papel da Constituição e do Poder Judiciário, e quais as implicações para
a realização dos direitos e garantias fundamentais, ao se escolher um ou outro posicionamento.
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and material views about the role played by the Constitution and the Judiciary branch, and on
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Considerações preliminares: acerca da modernidade tardia no Brasil
A discussão acerca do suposto fim da modernidade ainda não chegou a
um consenso. É possível dizer que a modernidade terminou, sendo cabível, portanto,
a utilização do termo “pós-modernidade”3  ou “transmodernidade”4 . Também se pode
considerar a modernidade como um projeto que se desloca5 , inacabado6, ou que,
1 O presente artigo faz parte da tese “Fundamentos para uma compreensão hermenêutica do
processo civil”, defendida pelo autor em outubro de 2005, na UNISINOS/RS, sob a orientação do
Prof. Lenio Luiz Streck.
2 Magistrado no Estado do Rio Grande do Sul. Professor de graduação e pós-graduação (URI,
IESA, UNIJUÍ e Escolas Superiores da AJURIS e do Ministério Público). Mestre em Direito pela
UFSC. Doutor em Direito pela UNISINOS.
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talvez, ainda nem tenha sido formulado7 . Até mesmo é possível falar-se em uma
modernidade tardia de “ambigüidades análogas”8 . No caso do Brasil, a modernidade
ainda não começou, já que tem sido considerado um país de “modernidade tardia”,
em que o welfare state não passou de um simulacro9 . Dito de outro modo, o país
vive uma espécie de “pré-modernidade”, situação da maioria dos brasileiros
explorados e excluídos socialmente10 . A experiência do Estado do Bem-estar Social,
pois, ficou longe de ser concluída no Terceiro Mundo, em que se contam grande
parte dos países da Ásia, África, América Central e do Sul, onde há uma nítida
contradição entre o quadro social real e os textos das leis e da Constituição11 .
Inseridas nesse contexto, as instituições fundamentais do Estado brasileiro
continuam sendo as mesmas de há dois séculos. Nesse sentido, instituições como
o Poder Judiciário vão perdendo sua legitimidade12 , pois estão se tornando cada
vez mais inócuas diante das transformações que se operaram na técnica, na ciência
e na economia mundial. Essas transformações acabaram por construir um mundo
cujas bases materiais se voltam tanto contra os valores da modernidade, representada
por suas instituições, como contra a realização dos direitos fundamentais, que ficam
cada vez mais distantes da quotidianeidade do homem comum. Nessa senda, não há
mais crença na vida democrática e no sentido do público; as antigas fontes de
regulação, identificadas anteriormente com o próprio Estado, alienaram-se da vida
prática e passaram a ser pautadas não mais pela produção de legalidade por meio de
instituições visíveis, mas pela “mão invisível do mercado”, subordinada ao capital
financeiro volatilizado, pautando um “novo colonialismo” que legisla “de fora”,
exigindo, por meio de sucessivas imposições econômicas, o ajustamento do direito
interno às necessidades do capital financeiro transnacional, sob pena de asfixia
política e econômica do “país alvo”13 . O liberalismo, assim, tem conduzido a
população dos países pobres à miserabilidade, minimizando a ação estatal e
bloqueando a solidariedade humana pela lógica do mercado14 .
Isso tudo se reflete numa crise do Estado e numa crise jurídica. Essa crise
jurídica é uma crise da cultura jurídica, que está imersa numa crise de autoridade, de
valores éticos, políticos e culturais15 . Nesse sentido, a crise do Judiciário, que integra,
por conseqüência, a crise jurídica, não é independente de uma crise do Estado, que
se apresenta nas suas mais diversas formas, notadamente em seu aspecto
institucional. Em decorrência da globalização e da quebra da idéia de unidade,
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orientada pela idéia de Constituição, a “crise institucional” tem-se caracterizado por
uma “fragilização” da Constituição como elemento constitutivo do Estado16 . Em razão
disso, a partir dessa crise institucional, surge uma necessidade de questionamento
do caráter da Constituição como pacto fundante do Estado, ou seja, se ela ainda
pode ser considerada um “contrato social”. Em face da crise do Estado-nação, pois,
questiona-se: “como compatibilizar o assim denominado constitucionalismo do
Estado Democrático de Direito com esse processo de desnacionalização,
desinstitucionalização e desconstitucionalização?”17 . Este é o debate a que se propõe
o presente estudo, ainda que sinteticamente.
1 A Constituição na visão procedimentalista
As posturas procedimentalistas (Habermas18 , Luhmann19 , Ely20  e
Garapon21 ) têm visto a Constituição como uma “garantia para que o jogo político
ocorra dentro da lei”22 . Nessa linha de pensamento, o papel dirigente da Constituição
e a sua “força normativa” têm perdido força diante dos imperativos da globalização
econômica. Segundo HABERMAS, os sistemas jurídicos surgidos no final do século
XX, nas democracias de massas dos Estados sociais, denotam uma compreensão
procedimentalista do Direito23 . Nesse sentido, a Constituição não pode mais ser
entendida como uma “ordem” que regula primariamente a relação entre o Estado e
os cidadãos. O poder social, econômico e administrativo necessita de disciplinamento
por parte do Estado de Direito. De outro lado, porém, a Constituição também não
pode ser entendida como uma ordem jurídica global e concreta, destinada a impor a
priori uma determinada forma de vida sobre a sociedade. A Constituição determina
procedimentos políticos, segundo os quais os cidadãos, assumindo seu direito de
autodeterminação, podem perseguir cooperativamente o projeto de produzir
condições justas de vida. Somente as condições processuais da gênese democrática
das leis asseguram a legitimidade do Direito24 . Habermas defende os procedimentos
de criação democrática do Direito, protegendo o direito de todos participarem de
forma igualitária da “discursividade produtora dos sentidos jurídicos”. Assim, é
indispensável a institucionalização de espaços imparciais, que viabilizem a
“conversação das pluralidades” e a “produção de consensos”, a  partir de um
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procedimento que permita a inclusão de todos os cidadãos nos ambientes
discursivos. Desse modo, numa sociedade pluralista, a fundamentação das normas
jurídicas é resultado de um procedimento democrático que garanta a participação de
todos na formulação do Direito. A democracia procedimental apresenta uma função
normativa, pois elabora um modelo de Direito que “pode se desenvolver de forma a
cumprir sua tarefa de permitir a coexistência de diferentes projetos de vida sem ferir
as exigências de justiça e de segurança, necessárias à integração social”25 . Serão
legítimas e válidas as leis que receberem a aprovação de todos os cidadãos em um
procedimento legislativo constituído legalmente26 .
O princípio democrático procedimentalista “revela que as normas jurídicas
não se fundamentam apenas moralmente, mas também através de acordos
negociados, ou barganhas, que se tornam ‘permitidas e necessárias quando apenas
interesses particulares e não generalizáveis estão em jogo’”27 . A “auto-identificação
de um povo também resulta de negociações pragmáticas e políticas”28 , e não somente
de argumentos morais. Assim, é importante garantir os procedimentos democráticos
para que as diferenças, a pluralidade de interesses, as posições divergentes, consigam
participar do diálogo e da tomada de decisões. A legitimidade do Direito moderno
somente pode ser compreendida a partir da própria racionalidade democrática
moderna, pois o sentido do ordenamento não advém de sua forma ou dos conteúdos
morais estabelecidos de forma antecipada. Decorre dos procedimentos legislativos
viabilizados pela própria estrutura da democracia. Nesse modelo procedimentalista,
a participação cidadã e o diálogo são fundamentais para a formação e justificação
do Direito, sendo intolerável um protagonismo judicial que interfira na livre construção
da discursividade e que evoque para si a tarefa de legislador político, limitando, desse
modo, as potencialidades da sociedade civil de fazer chegar as suas demandas ao
sistema político29 . Não se trata de submissão do Judiciário, mas de reconhecer que
os discursos de justificação do Direito não se confundem e não podem ser usurpados
pelos discursos de aplicação; razão pela qual a atividade jurisdicional deve manter-
se imparcial para não perturbar os espaços de formação do Direito30 . Os tribunais
constitucionais não podem substituir os discursos políticos, engendrando uma
rejustificação do Direito por meio de decisões que disponham dos argumentos
legitimadores do Direito como se fossem legisladores indiretos. O tribunal
constitucional, na perspectiva procedimentalista de Habermas, “deve ficar limitado
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à tarefa de compreensão procedimental da Constituição, isto é, limitando-se a proteger
um processo de criação democrática do Direito. O Tribunal não deve ser o guardião
de uma suposta ordem suprapositiva de valores substanciais. Deve, sim, zelar pela
garantia de que a cidadania disponha de meios para estabelecer um entendimento
sobre a natureza de seus problemas e a forma de sua solução”31 . Não interessa uma
pauta de valores previamente estabelecidos, mas a existência de um conjunto de
procedimentos democráticos que organize o debate e estimule a participação das
pluralidades instituidoras da legitimação da política e do Direito, papel que jamais
poderá ser exercitado pelo Poder Judiciário32 .
As teorias sistêmicas, ao conferirem à Constituição um cunho meramente
procedimental, têm resgatado e, de certa forma, sustentado essa idéia, pois pouco
valor têm dado a ela como condição de possibilidade para a transformação social.
Nessa perspectiva procedimentalista, pois, não se consegue ver o Direito, e por
conseqüência, a Constituição como suporte para uma transformação da realidade.
Nega-se ao Direito a possibilidade de produzir mudanças sociais, pois desinteressam
em sua análise eventuais condicionamentos políticos, morais ou econômicos33 . A
teoria de Niklas Luhmann é um exemplo da independência entre a política e o Direito:
o Direito, nessa linha, é um sistema que tem sua própria linguagem e que se auto-
reproduz, independentemente do que se passa no sistema político ou nos demais
sistemas34 . Nessa idéia, pois, a hermenêutica jurídica é alheia também ao ambiente
social35 , político e econômico, uma vez que o conhecimento é internalizado.
John Hart Ely, que também pode ser considerado um procedimentalista,
apresenta posicionamento distinto do procedimentalismo “universalizante” de
Habermas e da teoria sistêmica/autopoiética de Luhmann, focando sua idéia no
contexto norte-americano, que é afetado por um ativismo judicial intenso, contra o
qual se dirige. Para esse jurista, a função dos tribunais é garantir e proteger o direito
dos cidadãos de participarem das decisões políticas e governamentais,
independentemente do “mérito substancial” das opções políticas em jogo, pois a
tarefa de definir os valores e os conteúdos de uma comunidade deve ficar a cargo
dos órgãos de representação democrática36 . Uma vez que a Constituição se preocupa
em manter a liberdade, é compreensível que, para atingir esse objetivo, ela estabeleça
“un conjunto bastante extenso de protecciones procedimentales y mediante un
esquema, aún más complejo, diseñado para garantizar que, en lo referente a
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opciones sustantivas, los processos de decisión estén abiertos a todos de una forma
que se aproxime a una base de igualdade y que quienes toman las decisiones
tengam deber de tomar em cuenta los intereses de todos los afectados”37 . Aqui se
afasta a idéia de uma interpretação constitucional baseada em valores fundamentais,
pois a tarefa de buscar valores externos que completem a “textura aberta” da
Constituição é uma tarefa inócua. Nesse sentido, basta notar que os valores
constitucionais não permanecem inalterados, sendo revogados pelas reformas
constitucionais ou mesmo como resultado de pretensões interpretativas, indicando
que “preservar valores fundamentales no es propriamente una función
constitucional”38 .
Enquanto os substancialistas (como se verá a seguir) sustentam que as
decisões judiciais auxiliam na afirmação dos direitos fundamentais e na realização de
uma “agenda igualitária”, especialmente por se tratar da realização, pelo Direito, de
princípios jurídicos já admitidos socialmente39 , os procedimentalistas acham que o
Direito, em excesso, pode ser prejudicial ao regime democrático. Nessa postura, basta
citar Habermas e Garapon, cada um ao seu modo, destacando que “o que há de
patológico e de sombrio na vida social moderna, do que a crescente e invasora
presença do direito na política seria apenas um indicador, deveria encontrar reparação
a partir de uma política democrática que viesse a privilegiar a formação de uma
cidadania ativa. (...) A invasão da política e da sociedade pelo direito, e o próprio
gigantismo do Poder Judiciário, coincidiram com o desestímulo para um agir orientado
para fins cívicos, o juiz e a lei tornando-se as derradeiras referências de esperança
para indivíduos isolados, socialmente perdidos”40 . Assim, a invasão da política pelo
Direito “entorpece” a capacidade democrática da sociedade e enclausura todos as
possibilidades de emancipação dentro da racionalidade burocrática do Judiciário,
aumentando o desprestígio da política e das alternativas democráticas na produção
do direito e na condução do devir histórico. As instituições jurídicas e o Poder
Judiciário ocuparam um vazio provocado pelo desmantelamento dos vínculos sociais
nas sociedades contemporâneas e pela atuação do Estado social que, no seu apogeu,
suprimiu as possibilidades de participação pública pela absorção total do jogo político,
esgotando o papel de uma cidadania ativa, bem como quando, no seu declínio,
abandonou o seu “cliente-cidadão” após acostumá-lo a uma existência fora da
política, mas portadora de direitos. Nesse cenário, o indivíduo desenraizado aposta
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todas as suas esperanças na atuação jurisdicional, que funcionaria como uma última
alternativa para a recomposição de um ideal democrático desiludido41 .
Consoante a crítica procedimentalista, o ativismo judicial somente pode
ser compreendido a partir das transformações da democracia e da crise das idéias e
ações republicanas, que padecem de força política para promover as referências
necessárias para a vida em comunidade. Para suprir as lacunas de identidade e de
autoridade, os magistrados são chamados a se manifestar sobre os diversos campos
da vida social, isto é, a vida política, a vida econômica, a vida privada, a vida
internacional, a vida moral. Todas elas são afetadas pelo julgamento da jurisdição:
“Essa exigência é absoluta. Tudo e todos devem, daí para a frente, ser julgados”42 .
Estando o homem democrático derrotado e o Estado-providência incapacitado de
gerir a igualdade prometida, resta depositar as esperanças no Poder Judiciário. Desse
modo, o prestígio contemporâneo do juiz procede menos de uma escolha deliberada
do que de uma reação de defesa em face de um quádruplo desabamento: político,
simbólico, psíquico e normativo. Após a “embriaguez da liberação”, diz Garapon,
descobre-se que é nossa própria identidade que corre o risco de falhar: a do
indivíduo, a da vida social e a do político. O juiz surge como um recurso contra a
implosão das sociedades democráticas que não conseguem administrar de outra
forma a complexidade e diversificação que elas mesmas geraram. O sujeito, privado
das referências que lhe dão identidade e que estruturam sua personalidade, procura
no contato com a justiça uma muralha contra o desabamento interior. Em face da
decomposição do político, é ao juiz que se recorre para a salvação43 .
Na perspectiva de Garapon, o aumento do ativismo judicial reflete as
alterações profundas que afetam a própria democracia nas sociedades
contemporâneas, caracterizadas pela afirmação de uma supervalorização simbólica
do Direito e de suas instituições. O fim das imunidades políticas tradicionais, a
desnacionalização do Direito e a exaustão da soberania parlamentar, obrigada a se
adequar às regras de direito internacional, por exemplo, tendem a valorizar a atuação
jurisdicional, interna ou externa, como um espaço de aplicação e de garantia das
expectativas democráticas. Legislações “abertas” exigem que o magistrado complete
o Direito, reduzindo o poder vinculatório do Legislativo e transformando o juiz em
um “co-legislador permanente”. Tudo pode ser levado ao Judiciário. Desaparecem
as zonas imunes à prestação da justiça.
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Por essa razão, Garapon afirma que o “espaço simbólico da democracia
emigra silenciosamente do Estado para a justiça. Em um sistema provedor, o Estado
é todo-poderoso e pode tudo preencher, corrigir, tudo suprir. Por isso, diante de
suas falhas, a esperança volta para a justiça. É então nela, e portanto fora do Estado,
que se busca a consagração da ação política”. O juiz seria o terceiro imparcial que
compensaria o “déficit democrático”, proporcionando à sociedade “a referência
simbólica que a representação nacional lhe oferece cada vez menos”44 . Como modo
praticamente normal de exercer a política, a jurisdição torna-se instituidora, reduto
das esperanças de uma sociedade desencantada. Mas esse excesso de direito, alerta
Garapon, é tão perigoso para a democracia como o pouco uso do direito. O
deslocamento da política para a justiça pode viabilizar a instauração de uma tirania
das minorias e, inclusive, uma crise de identidade social45 .
Assim, se pretende auxiliar na reconstrução do civismo e da cidadania
ativa, a atividade jurisdicional precisa atuar na reestruturação do tecido da
sociabilidade, especialmente nos “pontos quentes”, como os do menor, das drogas
e da exclusão social em todas as suas manifestações. Nesses lugares estratégicos,
o juiz procederia como “engenheiro” e “terapeuta social”, comportando-se como “foco
de irradiação da democracia deliberativa, e vindo a desempenhar uma função
essencial  na explicitação de um sentido do direito, que não se encontraria mais
referido em uma ordem ideal de onde, por reflexo, deveria provir”46 .
A atuação do magistrado, nesse aspecto, deveria auxiliar os indivíduos a
encontrarem, a partir de suas relações sociais, os mecanismos para solucionar os
problemas que os afetam47 . Isso porque, na sociedade contemporânea, ocorre a
multiplicação dos espaços decisórios que, paralelamente à jurisdição tradicional,
descentralizam os processos democráticos, possibilitando o surgimento de um Direito
mais próximo da realidade social, pois oriundo dos próprios interessados. O juiz
apresenta-se, portanto, como um agente controlador e zelador das “formalidades” e
dos “procedimentos” adotados nos diferentes locais de produção do direito. Esta é
a visão, pois, do que se pode nominar “procedimentalismo”.
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2 A Constituição na postura substancialista e o resgate das promessas da
modernidade
Por outro lado, as posturas substancialistas (Bonavides48 , Streck49 ,
Miranda50 ) têm valorizado a Constituição como instrumento vinculante e
programático, diretriz e argumento de conservação do Estado Democrático de Direito,
que ainda resguarda, na medida do possível, a ordem e a liberdade nos Estados de
periferia, não desconhecendo a politicização do Direito. Assim, enquanto carta
prospectiva, “a Constituição acena para o futuro e é uma garantia formal ou, pelo
menos, promessa da construção de um Estado social livre, robusto e
independente”51 . Nesse sentido, a Constituição é a explicitação do contrato social,
assumindo um caráter discursivo, enquanto produto de um processo constituinte.
As noções de Constituição, Estado Democrático de Direito e jurisdição
constitucional, esta como garantidora da força normativa substancial do texto
constitucional, estão umbilicalmente ligadas à noção de contrato social. O Direito é
“o global, o que respeita a todos, o que abrange, coordena e sintetiza a pluralidade
de grupos, interesses e situações. E terá assim de ser também o Direito constitucional,
enquanto se lhe refere constantemente para o fundamentar, reflectir e conter nas
suas normas”52 .
Daí a necessidade de a Constituição, tida como explicitação do contrato
social, não poder ser entendida apenas como um “contrato” que se estabelece como
uma “terceira coisa” entre o Estado, o Poder, o Governo, com os destinatários. A
linguagem constituinte é a “condição de possibilidade do novo”, na medida em que,
na tradição do Estado Democrático de Direito, o constitucionalismo não é mais o do
modelo liberal, passando por uma “revolução copernicana” (Jorge Miranda) mediante
o “constituir da sociedade”53 . Parcela do ordenamento jurídico do Estado, a
Constituição é um “elemento conformado” e “elemento conformador” de relações
sociais. É o resultado e fator de integração política, expressão imediata dos valores
jurídicos básicos acolhidos ou dominantes na comunidade política, e a sede da idéia
de direito nela triunfante; o quadro de referência do poder político que se pretende
ao serviço dessa idéia. A Constituição é o instrumento último de reivindicação de
segurança dos cidadãos frente ao poder54 .
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A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 inaugurou o
paradigma55  do Estado Democrático de Direito, que veio agregar um plus normativo
às facetas ordenadora (Estado Liberal de Direito) e promovedora (Estado Social de
Direito), fazendo com que o Direito passasse a ser transformador. Significa dizer que
o texto constitucional passou a deter as condições de possibilidade para o resgate
das promessas da modernidade56 . Nesse sentido, é preciso entender a Constituição
do Brasil como algo substantivo, uma vez que contém valores (direitos sociais,
fundamentais, coletivos lato sensu) que o pacto constituinte estabeleceu como
passíveis de realização. Por isso é de se deixar assentado que o “constitucionalismo
dirigente-compromissário” não está esgotado57 . A Constituição ainda deve
“constituir-a-ação” no Brasil, onde nunca constituiu. Em seu texto, há um “núcleo
essencial”, não-cumprido, contendo um conjunto de promessas da modernidade, que
necessita ser resgatado58 .
3 A importância do debate Procedimentalismo versus Substancialismo
Ambas as teses, substancialistas e procedimentalistas, apesar de
guardarem diferenças “substanciais”, compartilham, no entanto, da idéia de que o
Poder Judiciário se consubstancia como uma “instituição estratégica nas democracias
contemporâneas, não limitada às funções meramente declarativas do direito, impondo-
se, entre os demais poderes, como uma agência indutora de um efetivo checks and
balances e da garantia da autonomia individual e cidadã”59 .
No caso do Brasil, é particularmente necessário apostar no debate60  entre
procedimentalistas e substancialistas, mas, sobretudo, defender a força normativa e
condicionante da Constituição, sem o que restarão desprotegidos os direitos e
garantias fundamentais do cidadão. Se o texto constitucional é condição de
possibilidade para transformação social, a ele não pode ser dado valor meramente
procedimental. A postura substancialista leva em consideração a mudança de visão
que se deve ter em relação à Constituição, ao Poder Judiciário e, nessa perspectiva,
ao processo como instrumento para exercício da jurisdição. A crise do Poder
Judiciário, da Constituição e, por conseqüência, do processo, não é uma crise
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autônoma e com características exclusivas das suas próprias cultura e estrutura. É
uma crise ligada às condicionantes culturais, históricas, políticas e econômicas que
imperam no Brasil e no mundo. A crise do Judiciário traduz a crise de expansão e do
crescimento da sociedade, e a desestabilização dos Poderes entre si, decorrente da
expansão da ação do Estado, especificamente do Poder Executivo, nas esferas
econômicas tradicionalmente reservadas à iniciativa e à atuação dos monopólios e
grupos econômicos organizados61 . O Judiciário, assim, não está fora dos dilemas
em que está inserido o Estado brasileiro62 .
Com a Constituição do Brasil de 1988 houve uma mudança fundamental
no Estado brasileiro, que foi a “constitucionalização” de inúmeros direitos sociais e
coletivos. Assim, de uma ordem em que o acesso ao Judiciário se restringia a pedir
proteção para o que já se tinha, passa-se agora, a partir da Constituição, a uma “ordem
promocional”, em que se pode recorrer ao Judiciário para obter o auxílio que ainda
não se tem, mas que se deseja por força das promessas constitucionais63 . O Poder
Judiciário do Brasil, no entanto, pensado na modernidade, cujas promessas ainda
não foram efetivadas no país, juntamente com o Estado, está em crise64 , pois vem
perdendo legitimação como Poder. Essa perda de legitimidade do Judiciário decorre
diretamente de sua ineficácia65  como instância de resolução de conflitos,
principalmente daquelas demandas sociais, coletivas, que surgem com o Estado
Social, e da incapacidade de seus juízes de compreender adequadamente o que
significa o Estado Democrático de Direito e quais as implicações da Constituição no
processo de aplicação do Direito, que, no Estado Democrático de Direito, tende a
ser uma conduta pautada em critérios adequados ao conteúdo material da
Constituição, isto é, aos direitos e garantias fundamentais. Os direitos e garantias
fundamentais, assim, estão ligados diretamente à noção de Constituição, Estado
Democrático de Direito e democracia. Ao se fragilizar a Constituição, ao não aplicá-
la, fragilizam-se os demais.
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Considerações finais: os direitos e garantias fundamentais como “ponto de partida”
do Estado Democrático de Direito
O sentido da democracia é uma “decorrência de conteúdos em disputa”.
Assim, a “luta democrática” não ocorre, obrigatoriamente, entre “democratas” e “não-
democratas”, mas entre diferentes entendimentos da democracia; entendimentos que
pressupõem pertencimento de classe, de grupos identitários, ideologia, etc66 . Não
se pode falar em democracia, contudo, sem falar em determinadas categorias, tais
como os direitos humanos e fundamentais. Há um grau de “incompletude” na
democracia no âmbito do Estado Democrático de Direito. O ponto de partida, contudo,
não havendo um teto limite, deve ser o dos direitos e garantias fundamentais. O
Estado é permeado por instâncias de mobilização e desmobilização política
permanentes; tem uma estrutura volátil, informada por determinadas balizas que são
seus marcos substanciais. Essas balizas são os direitos e garantias fundamentais
protegidos pela Constituição da República. A força do Estado está no seu poder de
intervir eficazmente no plano dos direitos e garantias fundamentais, ou seja, na força
que tem para promover e prover os direitos e garantias fundamentais. Daí a
necessidade de um Estado que se faça presente como “articulador e reordenador de
espaços democráticos”, presença essa que é inevitável em países periféricos como
o Brasil67 .
O que delimita, portanto, o tamanho do Estado é o número de demandas
que necessita atender e a força que precisa despender para tanto, isto é, a medida
eficacial do exercício necessário da força para atender as prerrogativas e as demandas
necessárias e reprimidas68 . A delimitação do tamanho do Estado, pois, não é dada
pela relação “tamanho-força”, mas pela relação “força-demanda”. O Estado brasileiro
é grande e fraco, pois não dá conta de modo eficaz das demandas que lhe são
endereçadas. Também por isso se pode dizer que o Poder Judiciário, cujos
procedimentos racionalizados não têm protegido os direitos sociais, pois projetados
para resolução de lides individuais, é grande e fraco, uma vez que não dá conta
eficazmente das demandas que tem de resolver. No plano hermenêutico, significa
dizer que a interpretação do Direito desconforme ao conteúdo material da
Constituição “anula-o” como Poder de Estado. Os direitos e garantias fundamentais,
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assim, passam a ser apenas objeto da retórica, sem que sejam efetivados, ocasionando
uma “fragilização” do próprio regime democrático, que neles se fundamenta.
Os direitos e garantias fundamentais estão diretamente ligados à
democracia, sendo que esta possui dois significados distintos, representados pelas
expressões “democracia formal” e “democracia substancial”69 . A primeira diz respeito
aos meios, que são precisamente as regras de comportamentos universais, mediante
o emprego dos quais podem ser tomadas decisões de conteúdo diverso, ou seja,
independentes da consideração dos fins. A segunda indica um certo conjunto de
fins, entre os quais sobressai o fim da igualdade jurídica, social e econômica,
independentemente dos meios adotados para alcançá-los. Uma vez que, na história
da teoria democrática, entrecruzam-se motivos de métodos e motivos ideais, que se
encontram fundidos na teoria de Rousseau, segundo a qual o ideal igualitário que a
inspira (democracia como valor) se realiza somente na formação da vontade geral
(democracia como método), ambos os significados de democracia são legítimos
historicamente70 .
No plano do Direito e, notadamente, no âmbito jurisdicional, a “democracia
substancial” dá-se pela realização dos direitos e garantias fundamentais por meio
do processo judicial, que é o instrumento (condição de possibilidade para o exercício
da jurisdição) do Poder Judiciário para a efetivação desses direitos, sendo ele mesmo
um direito e uma garantia fundamental. Mesmo na visão procedimentalista de Robert
ALEXY71  isso é notado, uma vez que as normas de procedimento devem ser de
forma a que, com suficientes probabilidade e medida, seu resultado responda aos
direitos fundamentais72 . É neste sentido, pois, que a “ação” do Poder Judiciário deve
ser compreendida: todas as suas decisões devem adequar-se aos valores plasmados
na Constituição da República, que é a carta dos direitos e garantias fundamentais73 .
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